REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

arduo,

JUZGADO SETENTA Y CUATRO (74) PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE
CONTROL DE GARANTIAS
Bogota DC, dieciséis (16) de agosto del dos mil veintidés (2022)

ACCION DE TUTELA

Radicacion: No. 2022-062

Accionante: Josefina Sierra Pérez como agente oficiosa de
Karen Yiselly Ayala Sierra
Accionado: Compensar EPS, y otros.
Decision: Tutelar — Parcialmente.
ASUNTO

Resolver la accién de tutela instaurada por Josefina Sierra Pérez quien actia
como agente oficiosa de Karen Yiselly Ayala Sierra, en contra de Compensar
EPS, la Superintendencia de Salud y el Ministerio Publico, por la presunta
vulneracién de los derechos fundamentales de salud, vida digna, seguridad social
y dignidad humana consagrados en la Constitucién Politica.

FUNDAMENTOS FACTICOS
Se interpone accién de tutela indicando los siguientes hechos:

1. La sefiora Josefina Sierra Pérez como agente oficiosa de Karen Yiselly
Ayala Sierra, sefiala que es cotizante de la EPS Compensary que su hija es
beneficiaria, que esta Ultima, padece de encefalopatia viral vs hipoxica,
pardlisis cerebral, retraso cognitivo severo, trastorno severo de deglucion,
neumonia bronco -aspirativa, por lo que su alimentacion se hace a través de
gastrostomia, y se debe movilizar en silla de ruedas.

2. La accionante indica que padece enfermedades musculares y lumbosacras
entre otras, debido a que tiene a su cargo la custodia y el cuidado personal
de su hija, por lo que debe realizar acciones como bafiarla, limpiarla, pasearla
entre otras, situaciones a las que atribuye sus enfermedades.

3. Sefiala que en reiteradas ocasiones ha solicitado a los médicos de forma
verbal que le ordenen un enfermera en casa y una silla de bafio y que solo le
fue otorgada una enfermera por 8 horas y la silla aunque fue prescrita nunca

fue entregada.

4. Indica que elevo derecho de peticion donde solicita ampliar el tiempo de
enfermera en casa, sin embargo, le indican que una vez se realiza junta
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médica para estudiar las condiciones de su hija, no cumple con los criterios
clinicos para acceder a la ampliacion del servicio de enfermeria. Por lo
anterior, considera le estan siendo vulnerados sus derechos fundamentales
y los de su hija.

PRETENSIONES

La accionante Josefina Sierra Pérez como agente oficiosa de Karen Yiselly Ayala
Sierra, peticiona le sean amparados los derechos fundamentales de salud, vida
digna, seguridad social, dignidad humana, consagrados en la Constitucién Politica.

Solicita que se suministre de forma inmediata el servicios de enfermeria en casa por
un término de 12 horas diarias, asimismo, se haga entrega de la silla especial de
bafio con las caracteristicas descritas por el médico tratante.

MEDIDA PROVISIONAL

La accionante solicita como medida provisional: se proteja y ordene de forma
inmediata y urgente la entrega inmediata de la silla de bafio y la ampliacién de la
enfermera en casa, por cuanto cualquier tramite subsiguiente pone en riesgo mi vida
y la de mi hija en estado de incapacidad. Mediante auto de fecha 02 de agosto de
2022, se resolvié sobre la medida solicitada en los siguientes términos:

NO DECRETAR, la medida provisional solicitada, en razén a que la
misma est4 dirigida a que la entidad accionada LA EPS CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR, LA SUPERINTENDENCIA DE SALUD
Y EL MINITERIO PUBLICO haga entrega inmediata de la silla de
bafio y Ia ampliacién de la enfermera en casa, sin embargo, se hace
notar que no se observan las ordenes medicas que autoricen la
prestacién de los mencionados servicios, por lo que no se evidencia la
urgencia con que se requiere lo solicitado, adicionalmente, de lo que
se infiere en el material probatorio allegado, no se observa que el
paciente se encuentre ante un inminente riesgo o amenaza por la faita
de dichos servicios, que ameriten la intervencion del Juez de tutela en
forma inmediata, obviando el trémite respectivo para la decisién de
fondo de la misma.

RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

Compensar EPS

El apoderado de la EPS accionada, sefiala de manera preliminar que la actoraya
habia elevado una accién de tutela por los mismos hechos y las mismas
pretensiones, tutela que fue conocida por el Juzgado Sexto Civil de Pequeiias

Causas y Competencia Multiple y que mediante providencia del 20 de abril de
2021 se concedi6 lo siguiente:
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En mérto de ‘o expunsto el JUZGADO SEXTO (6) CIVIL DE PEQUENAS

CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE DE BOGOTA. adminstrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de Ia Constitucxdn. RESUELVE :

Primero.-: AMPARAR el derecho fundamental a 1a salud de KAREN YISELLY
AYALA SILRRA quen actua a través de agents oficloso, de conformdad con el aparta
consaderativo de esta providencia

Segundo.- ORDENAR a COMPENSAR EPS por intermedio de su representanta
legal y'o quén haga sus veces, & aun no lo ha hecho, a traves de su RLD
PRESTADORA, que en el térmiro de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la
notficacdn de esta providencia

2.1+ Lleve a cabo valoracion médica del estado de salud de la paciente, en la que
partbcipen sus médcos tratantes. a fn de delerminar la necesidad del servicio da
enfermena minmo las ocho (08) hotas que redlama su madre-agente oficiosa

En caso atemativo, le sea suministrado de inmediato, st por el contrano. !
concepto méd co ordena en voz del servico de enfermeria en casa, o do la custadora,
de 1gual manera, se le suministre de nmediato

2.2« Autonce y suministre la sila ¢e ruedas con las espeaficaciones técnicas que
seda d la orden del Instituto Roosevelt

2.3.- Autonce y suminsire los pafales desechables que requiere |a demandante

Todo o antenor. se tera, en el érmino de 48 horas y Sin imponer mas
contratiempos N rabas administrativas al usuano

2.4.De las diigencias lendentes a gar cumphimento a este lallo, deberd la entidad
acconada nformar lo pertnente a esta sede judicial y al Ministerio Publico. conforme a
la solicitud Especial por ellos ind.cada

Tercero.- NEGAR el tratamento inteqral deprecado

Cuarto.- DESVINCULAR a SUPERINTENDENCIA DC SALUD, MINISTERIO
PUBLICO y las Vinculadas (ADRES, CLINICOS PROGRAMAS DE ATENCION
INTEGRAL S. A S. INSTITUTO ROOQOSEVELT e IMAGENES DIAGNOSTICAS -
IOIME )

Quinto.- ENTERESE a las partes la presente decasion, de conformidad con o
establecrdo en el anticulo 30 del Decreto 2591 de 1991

Sexto.- De no sor mpugnado el presente fallo, REMITASE el expediente a la
Hororable Corte Constitucional para su eventual revis:on

Por lo anterior, considera que en el presente caso existe cosa juzgada constitucional
frente a la controversia planteada referente a la asignacién de enfermeria o
cuidador. Aunado a lo anterior, informa que la paciente se encuentra afiliada como
beneficiaria desde el afio 2010, y que se le han suministrado todos los servicios de
salud ordenados por los médicos tratantes, frente a la solicitud de ampliacién del
tiempo de la enfermeria, indica que se le asigno ésta por 8 horas diarias
determinacién que no fue tomada de manera arbitraria, sino atendiendo a una
determinacién de caracter técnico cientifico que se fundamenta en la evolucion

medica de la paciente.

Ademas la EPS accionada sefialo:

“l as actividades bésicas cotidianas de un individuo, encaminadas a su
auto-cuidado y movilidad, las cuales le permiten tener autonomia e
independencia sin precisar ayuda continua de otros como: comer,
controlar esfinteres, usar el bafio, vestirse, bafiarse, trasladarse,
deambular, entre olros, deben ser asistidas por un cuidador o un
familiar entrenado para tal fin, labor que ha realizado la IPS ENFETER
durante el tiempo que ha estado a cargo del paciente. Cabe aclarar
que uno de los requisitos para el servicio domiciliario es que el
paciente tenga un cuidador apto 24 horas al dla proparcionado por la
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familia, esta persona no debe tener necesariamente experiencia en el
érea de la salud.

Lo anterior quiere decir Seiior Juez, que las necesidades en salud de
la Sefiora KAREN YISELLY AYALA SIERRA se encuentran
satisfechas con la asistencia de una personal de enfermeria durante 8
horas al dia, y para los demés fines, lo que se requiere no es un
personal de enfermeria como afirma la accionante, sino un cuidador
idéneo, el cual, segin la normatividad vigente y aplicable, debe ser
suministrado por parte del grupo familiar

En cuanto a la solicitud de silla de bafio esta no puede ser ordenada ni siquiera a
traves de la plataforma Mipres, pues este tipo de insumos no fue aprobado por el
Ministerio de Salud y de proteccién social, de esta misma manera, considera que
los servicios requeridos por la parte actora han sido suministrados siempre y cuando
estos se encuentren en el Plan de Beneficios en Salud o excluidos y sean prescritos
a través de Mipres por su medico tratante.

Por lo que considera que la entidad a la que representa, no ha vulnerado derecho
fundamental alguno, en su lugar solicita se declare cosa juzgada constitucional en
lo relativo a la dispensacion del servicio de enfermeria y se declare la improcedencia
de la tutela instaurada por no existir ninguna conducta omisiva por parte de la EPS
que representa.

Instituto Roosevelt

El Representante Legal, informa al despacho que a la paciente se le han
suministrado servicios de salud en las especialidades de ortopedia y traumatologia,
y como ultimo procedimiento se realizé:

Fecha 11/04/2022 ANESTESIOLOGIA

Proced mentos a realzar CURACION DE LESION EN PIEL O TEJIDO CELULAR SUBCUTANEO SOD
CURACION DE LESION EN PIEL O TEJIDO CELULAR SUBCUTANEO SOD

TERAPIA FISICA INTEGRAL CE

TERAPIA FISICA INTEGRAL CE

TERAPIA RESPIRATORIA INTEGRAL

TERAPIA RESPIRATORIA INTEGRAL

MICRONEBULIZACION

Diagnosticos actvos daspués de la nota CARIES DE LA DENTINA. GINGIVITIS CRONICA DEPOSITOS
[ACRECIONES] EN LOS DIENTES. HERIDA DE OTRAS PARTES DE LA PIERNA HERIDA DEL TOBILLO
OTRAS ESCOLIOSIS IDIOPATICAS TALIPES EQUINOVARUS PARALISIS CEREBRAL DISCINETICA
EXAMEN DE PESQUISA ESPECIAL NO ESPECIFICADO. GASTROSTOMIA PARALISIS CEREBRAL
ESPASTICA DEFORMIDAD EN FLEXION INFECCION DE VIAS URINARIAS SITIO NO ESPECIFICADD

Plan ce arestesa Plan

-Ayuro B horas para s¢'dos y lactecs y 3 horas para liquidos claros (agua. jugo sin pulpa_gelatina,
aromatca)

-NO puede tener grpa el dia del procedmianto de 16 contrano debe reprogramar procedimiento pasados
20 das dasde el cese de

sintcmas -

- No requere reserva ce UCI PCP ni hemodervados

Se dgencia consentmientos informados se entregan para lectura y firma a famdar_favor presentar el ¢'a
de la crugla

Por lo anterior, considera que se han suministrado todos los servicios ordenados, y
que de acuerdo con la normatividad vigente es la EPS quien debe garantizar el
acceso a los servicios de salud, suministrar los procedimientos y medicamentos
ordenados a la paciente por sus médicos tratantes. Finalmente, solicita su
desvinculacién de la presente accién de tutela.
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IPS Enfeter S.A.

La representante Legal de la empresa en cuestion, informa al despacho, que la
paciente actualmente tiene 33 afos, que ingres6 al programa crénico domiciliario el
01 de julio de 2014, a quien se le han suministrado todos servicios médicos
ordenados, asimismo, se realizan valoraciones y actividades puntuales por
enfermeria en el domicilio acorde a orden médica y pertinencia de servicios como
colacién y cambio de sondas, aplicacion de medicamentos EV, curaciones de
heridas entre otros requerimientos de tipo personal.

Sefiala que la paciente tiene una dependencia funcional severa, por lo que requiere
de cuidador permanente, sin que sea necesario personal entrenado para estas
funciones, en cuanto al servicio de enfermeria, en domicilio se trata de personal
entrenado y calificado para la prestacién de actividades especificas en pacientes
con criterios determinados por normatividad como la Res 5857 de 2018.
Finalmente, informa que la paciente no contaba con orden previa por parte de
enfeter de silla de barfio y dada su dependencia funcional se considera pertinente,
por lo que se genera la orden para su suministro.

Superintendencia Nacional de Salud

La Subdirectora de la defensa juridica de la Superintendencia Nacional de Salud
informa sobre las funciones que cumple y sobre el aseguramiento de los usuarios
del sistema, asimismo, informa que es la EPS quien debe garantizar la prestacion
de los servicios de salud, de conformidad con lo establecido en los articulos 2.3.1.3
del Decreto 780 de 2016, a su vez deben garantizar la disponibilidad y suficiencia
de los servicios en todos los niveles de complejidad a su cargo.

En lo que se refiere, a las tecnologias en salud no financiadas con recursos de la
UPC, el Ministerio de Salud y Proteccién Social expidi6 la Resolucion No 1885 del
2018 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion,
suministro, verificacion, control, pago y analisis de la informacién de tecnologias en
salud no financiadas con recursos de la UPC, de servicios complementarios y se
dictan otras disposiciones.”, dirigida a las Entidades Promotoras de Salud - EPS a
las Entidades Obligadas a Compensar (EOC), a las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS), a los profesionales de la salud y demas agentes o
entidades recobrantes que prestan servicios de salud a los usuarios del sistema y
que deban suministrar servicios complementarios o tecnologias en salud no
financiadas con la UPC.

Establece el decreto que es responsabilidad del profesional de salud tratante y que
hace parte de la red definida por la EPS o EOC, hacer el reporte de la prescripcion
de las tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC asi como de
servicios complementarios, a través de la plataforma establecida por el ministerio
para tal proposito, asi mismo son responsables de realizar el reporte de la
prescripcién de las tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC asf
como de servicios complementarios las EPS, EOC y las IPS cuando estos sean
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ordenados mediante fallos de tutela, entre otros casos enunciados en la citada
norma

En este orden y teniendo en cuenta lo relacionado en lineas anteriores, en el evento
en que el médico tratante considere que los servicios ordenados se ajustan a la
necesidad del paciente, la EPS accionada se encuentra en la obligacién de
garantizar el servicio bajo estandares de oportunidad, accesibilidad y eficiencia, en
los términos y para los efectos de las normas antes trascritas. En cuanto a la
solicitud de cuidador, la superintendencia accionada trae a colacién la normatividad
dispuesta sobre el caso en concreto y finalmente, solicita la desvinculacién de la

empresa a la que representa.

Administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en
salud

El jefe de la oficina juridica de la entidad vinculada, frente al caso puntual inform¢ al
despacho que existen distintos mecanismos de financiacién de la cobertura integral
para el suministro de tecnologias y servicios en salud, como, la Unidad de pago por
capitacion, los presupuestos maximos y los servicios y tecnologias en salud no
financiados en la UPC y del presupuesto maximo.

Aunado a lo anterior, indica que es la EPS quien debe garantizar la prestacion de
servicios en salud, asi como la prestacion integral y oportuna del servicio, para lo
cual debe conformar libremente su red de prestadores, sin que en ningiin momento
se deje de garantizar la atenci6n, no retrasarla de tal forma que se ponga en riesgo
la vida o salud de los usuarios; de esta manera, considera que la presunta
vulneracién a derechos fundamentales no recae sobre la entidad a la que
representa, sino sobre la EPS a la cual se encuentra afiliada la paciente. Finalmente,
solicita se desvincule a la entidad a la que representa y se deniegue cualquier
solicitud dirigida a realizar recobro por parte de la EPS.

Ministerio Publico

Al Ministerio publico se le corri6 traslado de esta accién de tutela, sin embargo, no
fue allegada respuesta alguna, en fechas 03 y 16 de agosto de 2022.

PRUEBAS

Con el escrito de tutela, la parte accionante aporté copias de la cedula de
ciudadania, copia de la historia clinica, copia de la orden y autorizacion de servicios

ordenados por los médicos tratantes.

Por su parte las accionadas Compensar EPS, certificado de afiliacién, soporte de
servicios médicos suministrados, fallo de tutela 2021-00309, la IPS Enfeter S.A.
allegdé copia de la historia clinica, orden médica y certificado de existencia y
representacion legal, el ADRES allegé poder para actuar, el Instituto Roosevelt
allegd certificado de existencia y representacién legal, la Superintendencia
Nacional de salud allegé resolucién de nombramiento.
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CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Competencia

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Politica, en concordancia con
los Decretos 2591 de 1991 y Decreto 1983 de 2017 que dispone reglas de reparto,
es competente este Despacho para resolver la solicitud de la tutela, por tratarse la
parte accionada de una entidad con la cual la parte accionante genero un vinculo,
siendo fuente de la supuesta vulneracién a los derechos fundamentales de vida y
salud, a la dignidad humana consagrados en la Constitucion Politica.

Frente al factor territorial se tiene que la direccién de ubicacién de la accionada es
Bogota y en esta misma ciudad tienen ocurrencia los hechos fundamento de la

solicitud de amparo.
2. Del sub exdmine

El articulo 86 de la Carta Politica el que sefiala que:

“Toda persona tendré accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sf misma o
por quien actie a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccidn consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actue o se abstenga de hacerio. El fallo, que serd de inmediato
cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo
remitira a la Corte Constitucional para su eventual revisién.

Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio imemediable.

En ninguin caso podréan transcurrir més de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucién.

La ley estableceré los casos en los que la accién de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante
se halle en estado de subordinacién o indefensién.”

Ahora bien, para resolver el caso en concreto es necesario precisar que:

La Constitucién Politica de Colombia consagra el Derecho fundamental a la Salud,
como un servicio publico a cargo del Estado, garantizando a todas las personas el
acceso en cuanto a prevencién, proteccién y atencién en salud se refiere; todo ello
acorde con los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos
que establezca la Ley. En consecuencia, el Estado debe procurar que todas las
personas tengan acceso a los servicios de salud que requieran, pues ello asegura
una calidad de vida digna, teniendo en cuenta que la salud es el instrumento
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mediante el cual los seres humanos pueden desarrollarse, pues sin ella, seria
Imposible ejercer a plenitud los demds derechos fundamentales'.

El derecho a la salud ha sido objeto de reiterados pronunciamientos, cuando existe
conflicto acerca de la forma en que debe asimilarse su protecciéon. Anteriormente,
la Corte aplicaba la tesis de conexidad, en donde el derecho de caracter
prestacional, que pretende protegerse por via de tutela, debe tener una inescindible
relacion con un derecho fundamental, particularmente la vida digna. De otro lado
con posterioridad, adopté la tesis seguin la cual un derecho es fundamental de
manera auténoma cuando el fin es garantizar la salud de sujetos de especial
proteccion como los menores de edad, los desplazados y los adultos mayores. En
efecto, estos postulados no necesariamente conllevan a delimitar si el derecho a la
salud es de caracter fundamental o no, sino a la manera en que debe lograrse su
realizacién en la practica.

En la sentencia T-760 de 2.008 la Corte Constitucional sistematizé y compil6 las
reglas jurisprudenciales que esa corporacién ha establecido sobre el derecho a la
salud; en esta providencia se argumenté, al igual que en reiteradas oportunidades,
que el derecho a la salud es un derecho fundamental auténomo:

“Asl pues, considerando que “son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de
los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho
constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivo”, la Corte sefial6 en la sentencia T-859 de 2003
que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera auténoma’,
cuando se puede concretar en una garantia subjetiva derivada de las normas que
rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la
Constitucién misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayorla,
finalmente, en las leyes y deméas normas que crean y estructuran el Sistema
Nacional de Salud, y definen los servicios especlficos a los que las personas tienen
derecho. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el acceso
a un servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es
derecho fundamental auténomo. En tal medida, la negacién de los servicios de
salud contempiados en el POS es una violacién del derecho fundamental a la salud,
por tanto, se trata de una prestacion claramente exigible y justiciable mediante
accioén de tutela. La jurisprudencia ha sefialado que la calidad de fundamental de
un derecho no depende de la via procesal mediante la cual éste se hace efectivo.”

La jurisprudencia Constitucional ha considerado que los derechos de contenido
prestacional, en especial a la seguridad social en salud, se le puede reconocer el

caracter de derechos fundamentales cuando:

i) Se trata de un sujeto de especial proteccién constitucional,

if) Porque se esté en presencia de una situacién que evidencia que la vulneracién
del derecho a la salud implica una amenaza de otros derechos fundamentales

1 La Observacién General 14 del Comité de Naclones Unidas sobre Derechos Econémicos Soclales y Culturales
seflalé que “la salud es un derecho fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos
humanos” (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Soclales y Culturales), (22° periodo de

sesiones, 2000), U.N. Doc. E/C.12/2000/4 (2000).
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de la persona, como por ejemplo la vida, el trabajo o la dignidad humana entre
otros; o

fiif) Porque se presente el fenémeno jurldico de la transmutacién de un derecho
prestacional en un derecho subjetivo como consecuencia del desarrollo
legislativo o administrativo de los mandatos constitucionales.?

Por otra parte, frente al caracter de fundamental que puede adquirir el derecho a la
salud, cuando se encuentra en Intima relacién con uno, que por sl solo, es
fundamental, la jurisprudencia constitucional ha sefialado:

‘La prestacion de los servicios de salud, como componente de la seguridad social,
por su naturaleza prestacional, es un derecho y un servicio publico de amplia
configuracién legal, pues corresponde a la ley definir los sistemas de acceso al
sistema de salud, as/ como el alcance de las prestaciones obligatorias en este
campo (CP arts 48 y 49). La salud no es entonces, en principio, un derecho
fundamental, salvo en el caso de los nifios, no obstante, lo cual puede adquirir ese
carécter en situaciones concretas debidamente analizadas por el juez
Constitucional, cuando este derecho se encuentre vinculado clara y directamente
con la proteccién de un derecho indudablemente fundamental. Asi, el derecho a la
salud se torna fundamental cuando se ubica en conexidad con el derecho a la vida
o el derecho a la integridad personal.

Con todo, actualmente, la Corte ha optado por dejar atras la tesis de conexidad y
adoptar de manera definitiva el criterio segln el cual el derecho a la salud es
fundamental de manera auténoma, todo ello por cuanto consideré que en si mismo,
exigir tal conexidad resultaba “artificioso” ya que todos los derechos de alguna
manera tienen un caracter prestacional, queriendo decir con ello que existe una
estrecha relacién entre “un conjunto de circunstancias que se presentan en el caso

concreto y la necesidad de acudir a la tutela en cuanto via para hacer efectivo el derecho
fundamental™

Ademés de reconocer que el derecho a la salud es un derecho fundamental
auténomo, el cual puede protegerse a través del recurso de amparo, esta
Corporacién también consider6 necesario determinar que en ciertos casos la tutela
es el mecanismo apropiado para garantizar este derecho cuando quien la solicita
es un sujeto de especial proteccion. Al respecto la jurisprudencia constitucional
puntualizé lo siguiente:

‘Asl, a propésito del derecho fundamental a la salud puede decirse que respecto de
las solicitudes de inaplicacién de las normas legales o reglamentarias que rigen el
sistemna de salud tnicamente podré acudirse al amparo por via de accién de tutela
en aquellos eventos en los cuales logre demostrarse que la falta de reconocimiento
del derecho fundamental a la salud (i) significa a un mismo tiempo lesionar de
manera seria y directa la dignidad humana de la persona afectada con la
wvulneracién del derecho; (ij) se pregona de un sujeto de especial proteccién
constitucional y/o (iii) implica poner a la persona afectada en una condicién de
indefensién por su falta de capacidad de pago para hacer valer ese derecho.”

2 \er sentencia T-419 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
3 Sentencia T-760 del 13 de julio de 2008 M.P. Manuel José Cepeda.
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La salud es un concepto que guarda Intima relacién con el bienestar del ser humano
Y que dentro del marco del Estado social, al convertirse en derecho, se constituye
en un postulado fundamental del bienestar ciudadano al que se propende en el
nuevo orden social justo, a fin de garantizar un minimo de dignidad a las personas.
En este sentido se ha indicado que el derecho a la salud comprende la facultad que
tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica
como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente
una perturbacién en la estabilidad organica y funcional de su ser. Implica, por tanto,
una accion de conservacién y otra de restablecimiento.

Por su parte, la vida humana, en los términos de la proteccién constitucional de su
preservacion, no consiste solamente en la supervivencia biolégica sino que,
tratandose justamente de la que corresponde al ser humano, requiere
desenvolverse dentro de unas condiciones minimas de dignidad. No obstante, debe
tenerse en cuenta que no en todo caso en que se alegue la lesién al derecho a la
salud, la aplicacién de la normatividad infraconstitucional que establece los
servicios que brinda el sistema de salud resulta incompatible con los derechos
fundamentales. Para llegar a esa conclusién el funcionario judicial debe constatar
que:

i) La falta del servicio médico o el medicamento vulnera o amenaza los derschos
a la vida y a la integridad personal de quien o requiere;

if) El servicio o medicamento no puede ser sustituido por otro que se encuentre
incluido en el plan obligatorio;

iii) El interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacién del servicio se encuentra autorizada
legalmente a cobrar, y no puede acceder al medicamento por otro plan distinto
que lo beneficie; y

iv) El servicio médico o el medicamento ha sido ordenado por un médico adscrito
a la entidad encargada de garantizar la prestacién del servicio a quien esté
soliciténdolo.

La jurisprudencia Constitucional ha considerado que el criterio expuesto por el
médico tratante del paciente, prima a la hora de determinar la necesidad del
suministro del servicio médico solicitado, pues es éste quien mejor conoce su
estado de salud y esta plenamente capacitado para determinar la atencién médica
que requiere. Al respecto, ha sefialado que el Comité Técnico Cientifico de Ia
entidad podra reversar la decisién del médico tratante, siempre y cuando se base
en conceptos de médicos especialistas en el campo en cuestién y en un
conocimiento completo y suficiente del caso especifico del paciente.

El caracter prevalente de la prescripcién médica emitida por el médico
tratante.

Ha sido amplia la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional, al reiterar
que el ordenamiento garantiza a todas las personas, como componente esencial
del derecho a la salud, el derecho a acceder a los servicios de salud que se
requieran para resguardar su dignidad humana. La Corte ha resaltado que quien
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tiene la competencia para determinar cuando una persona requiere un
procedimiento, tratamiento, o medicamento para promover, proteger o recuperar su
salud es, el médico tratante. La importancia que le ha otorgado la jurisprudencia al
concepto del médico tratante se debe a que:

“...(i) es un profesional cientfficamente calificado; (ii) es quien conoce de manera
Integra el caso de su paciente y las particularidades que puedan existir respecto de
su condicién de salud, lo que conlleva a que sea quien tenga la informacién
adecuada, precisa y suficiente para determinar la necesidad y la urgencia de un
determinado servicio de salud; y (iii) actiia en nombre de la entidad que presta el
servicio™

El alto Tribunal ha sefialado en varias oportunidades que la prestacién en salud
ordenada por el médico tratante se torna fundamental para la persona que la
requiere para proteger o restablecer su salud. No obstante, dado que, bajo la
regulacién actual, la manera de acceso a los servicios de salud sigue dependiendo,
en principio, de si el servicio requerido se encuentra o no incluido dentro del Plan
Obligatorio de Salud al cual la persona tiene derecho, la Resolucién 3099 de 2008
establece que la prescripcion del médico tratante de un servicio de salud no incluido
en el POS debe ser remitida por éste mismo al Comité Técnico Cientifico para su
evaluacién, aprobacién o desaprobacién. Es decir, que actualmente la normativa en
materia de salud le otorga al CTC la facultad para determinar si autoriza o no un
servicio de salud no POS ordenado por el médico tratante, de acuerdo con unos
criterios y un procedimiento previamente establecido. Sin embargo, han dejado
claro a través de la jurisprudencia que:

“El Comité Técnico Cientifico de las entidades prestadoras del servicio de salud no
es propiamente un érgano de caracter técnico sino administrativo, debido a su
estructura y a las funciones que desempefa, y por lo tanto ha precisado que estos
comités no son una instancia més entre los usuarios y las EPS y que su concepto
no es un requisito indispensable para el otorgamiento de servicios de salud
requeridos por un paciente”™

Para desvirtuar la orden del médico tratante se ha dicho, que la opinién de cualquier
otro galeno no es suficiente, la base de la decisién negativa contraria a lo prescrito
por el médico que ha tratado al paciente debe ser mas sélida, por lo que ha de
fundarse, por lo menos en: (1) la opinién cientifica de expertos en la respectiva
especialidad, (2) la historia clinica del paciente, esto es, los efectos que
concretamente tendria el tratamiento solicitado en el accionante. El dictamen del
profesional de la medicina tratante, respecto de un servicio de salud que requiera
un determinado paciente, debe prevalecer sobre el concepto del Comité Técnico
Cientifico y cualquier otro miembro de la EPS, inclusive sobre la opinién otro
profesional de la salud puesto que el médico tratante es un profesional
cientificamente calificado y es quien mejor conoce la condicién de salud del

paciente®.

4 Sentencia T 873 de 2011, M.P. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.

5 Sentencia T 873 de 2011, M.P. Dr. Mauricio Gonzélez Cuervo ) ) )

® Respecto a la prevalencia del concepto del médico tratante, frente al concepto del Comité Técnico Cientifico
y/o de los funcionarios administrativos de la EPS, ver entre muchas otras, las siguientes sentencias: T-666 de
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PROBLEMA JURIDICO

Procede el Despacho a determinar si Compensar EPS, la Superintendencia de
Salud y el Ministerio Publico, vulneraron los derechos fundamentales de salud,
vida digna, seguridad social y dignidad humana consagrados en la Constitucion
Politca de la ciudadana Karen Yiselly Ayala Sierra quien se encuentra
representada por su sefiora madre Josefina Sierra Pérez como agente oficiosa.

De conformidad con los anteriores postulados, procede el Despacho a analizar el
caso objeto de estudio.

EL CASO OBJETO DE ESTUDIO

Obra en el expediente que la sefiora Karen Yiselly Ayala Sierra se encuentra
afiliada a Compensar EPS, como beneficiaria de la sefiora Josefina Sierra Pérez,
y como IPS asignadas para la prestacion de sus servicios de salud tiene al Instituto
Roosevelt y la IPS Enfeter S.A., asimismo, sefialan las empresas que prestan
servicios en salud a la paciente, que se le han brindado los servicios que son
ordenados por los médicos tratantes y como ultima atencién se registra el 11 de
abril de 2022; aunado a esto, obra en el expediente la historia clinica de Karen
Yiselly Ayala Sierra, quien padece: “SECUELAS DE ENCEFALOPATIA VIRAL VS
HIPOXICA, PARALISIS CEREBRAL ESPASTICA, TRASTORNO COGNITIVO SEVERO,
TRASTORNO SEVERO DE DEGLUCION USUARIA DE GASTROSTOMIA,
ANTECEDENTE DE VOLVULACION INTESTINAL MAYO 2012 MANEJADO CON
COLOSTOMIA, LAPAROTOMIA EXPLORATORIA 1072015 - REMODELACION DE BOCA
DE COLOSTOMIA POR ISQUEMIA, - COLOCACION DE MALLA 10/2015 POR
EVISCERACION CONTENIDA, ARTROPLASTIA DE RESECCION DEL SEGMENTO
PROXIMAL DEL FEMUR IZQUIERDO POR LUXACION CONGENITA DE CADERAS,
INCONTINENCIA DOBLE, OSTEOSINTESIS BILATERAL DE MIMEBROS INFERIORES
ENERO 2018, REFLUJO GASTROESOFAGICO”, de igual manera, en los archivos
PDF anexos a la tutela, se observa orden medica de fecha 25 de octubre de 2021
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1997, T-155 de 2000, T-179 de 2000, T-378 de 2000, T-284 de 2001, T414 de 2001, T-786 de 2001, T-344 de
2002, T-760 de 2008.
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- Silla de bafi6é en material que permita y resista el paso de fluidos, a la medida
de paciente, basculada fija de 20° , espaldar reclinable, soporte cefalico
graduable en altura, correa de sujecion toracica, pélvica y en muslos, que
permita mantener flexion de cadera en 90° , recolector y tapa, rodamientos
con frenos en 4 puntos. Cantidad uno (1).

Refiere la parte accionante que hasta la fecha no le han hecho entrega de la silla de
bafio ordenada. Por ofra parte, obra en el expediente que la IPS Enfeter S.A. con
ocasion de esta accion de tutela emitié orden para el suministro de la silla de bafio

que solicita la parte accionante:
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Por lo anterior, las entidades accionadas consideran que no se esta vulnerado
derecho fundamental alguno de la paciente, por cuanto se han suministrado todos
los servicios ordenados y considera que no existen otros procedimientos o citas
meédicas a realizar, configurandose asi un hecho superado y la improcedencia de
este amparo constitucional, No obstante, observa esta autoridad judicial, que no se
ha hecho entrega material y real de la silla de bafio ordenada el dia 03 de agosto
de 2022, siendo esta una obligacién que debe garantizar la EPS a la cual se
encuentra afiliada la usuaria, maxime cuando media una orden medica vigente,
como la que fue allegada a este estrado judicial. por ello se ordenara para un término
no superior a 8 dias contados a partir de la notificacion de este fallo, haga entrega
de la silla de bafio ordenada por la IPS ENFETER S.A. mediante orden del 03 de
agosto de 2022.

Ahora bien, frente a la solicitud de enfermeria por un término diario de 12 horas,
esta solicitud no esta llamada a prosperar como quiera que dicha solicitud ya fue
objeto de pronunciamiento por el Juzgado 6° Civil de Pequefias Causas y
competencia Multiple, en tutela No 2021-00309, como se pudo verificar del
expediente allegado por este juzgado donde los hechos y la pretensién que
sustentan esta solicitud de enfermeria tiene su fundamento en idéntica forma a lo
expresado en esta solicitud de amparo, sin embargo, esta solicitud est4 encaminada
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que se extienda el horario ya otorgado por la Junta médica, por un término de 12
horas y de acuerdo a lo informado por las IPS vinculadas, asi como la EPS
accionada, en cumplimiento del fallo de tutela ya mencionado, a la paciente le fue
asignada la enfermera por un término de 8 horas diarias, decisién que fue tomada
de acuerdo al estudio técnico cientifico y con relacién a las condiciones especificas
de la paciente, pues esta es suministrada para el apoyo de colocacién y cambio de
sondas, aplicacion de medicamentos EV, curacion de heridas, entre otros.

Aunado a lo anterior, es menester primordial de este Estrado velar por los derechos
fundamentales, por lo que se hace necesario sefialar que respecto de las personas
con discapacidad, existe una carga especifica en cabeza de la familia para que
colaboren en la proteccion de sus derechos, ya que éstos se encuentran en una
situacién de vulnerabilidad mayor en comparacién con otras personas; lo anterior
emana de lo predicado por la Corte Constitucional, al sefialar este que:

“La Familia es aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos
naturales o juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad,
y que se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus
integrantes més préximos™

Por lo anterior el Despacho sefiala que la familia como nucleo esencial de la
sociedad tiene entre sus fines la vida en comin, el sostenimiento y la ayuda
mutua, en otras palabras, es deber de los familiares ayudar a sus congéneres; lo
antes dicho coadyuva a cimentar el rechazo de la peticion de autorizar un
enfermero o cuidador permanente por el termino de 12 horas, puesto que ya
cuenta con este servicio como fue indicado, en la actualidad por el termino de
8 horas a la sefiora Karen Yiselly Ayala Sierra, ello por cuanto y como se ha visto
en el material probatorio aportado por ambas partes, los tratamientos ylo
procedimientos médicos que requiere la paciente pueden ser suministrados en su
hogar, como bien lo mencionan las ordenes médicas; lo que da pie para indicar que
si bien lo que da origen a la presente tutela es la supuesta falta a los derechos
fundamentales por parte de Compensar EPS-S, los mismos no han sido
vulnerados, esto porque la parte accionada actué conforme a la ley y a la
jurisprudencia, se mantuvo dentro del marco legal vigente, y ha actuado conforme
a las prescripciones medicas dadas por los galenos tratantes como se observa en

las pruebas aportadas.

Consecuente con lo manifestado el Despacho no tutelara los derechos
fundamentales a la vida, salud, seguridad social y dignidad humana incoados por
Josefina Sierra Pérez quien actia en nombre de la sefiora Karen Yiselly. En
consecuencia, el Estrado no accedera a la peticion de autorizar la asignacién de
una enfermera o cuidadora permanente por el termino de 12 horas diarias.

Aunado a lo anterior, se ordenara desvincular a la, Superintendencia de Salud, al
ADRES, al Instituto Roosevelt , a la IPS Enfeter y al Ministerio Publico, por cuanto
estas entidades no han vulnerado derecho fundamental alguno de la parte

accionante.

7 Sentencia T-070/15, Expediente T-4.534.989, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez, Bogota D.C., dieciocho
(18) de febrero dos mil quince (2015).
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SETENTA Y CUATRO (74) PENAL
MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales de salud, vida digna, seguridad
social, vida y dignidad humana de la sefiora Karen Yiselly Ayala Sierra
representado por la accionante Josefina Sierra Pérez quien actia como agente
oficiosa. ORDENAR a la COMPENSAR EPS para que en un término no superior a
8 dias contados a partir de la notificacion de este fallo, haga entrega dela silla de
bafio ordenada porla IPS ENFETER S.A. mediante orden del 03 de agosto de 2022.

SEGUNDO: ORDENAR a la EPS COMPENSAR, informe al Juzgado del
cumplimiento de esta decision so pena de incurrir en las sanciones previstas en el
articulo 52 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: NO TUTELAR los derechos fundamentales deprecados frente a la
solicitud de enfermera por el termino de 12 horas diarias, como se puso de presente

en este proveido.

CUARTO: DESVINCULAR a la, Superintendencia de Salud, al ADRES, al Instituto
Roosevelt , a la IPS Enfeter y al Ministerio Pablico, como se puso de presente en

este proveido

QUINTO: INFORMAR al accionante y accionados, que la presente decision puede
ser impugnada dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion.

SEXTO: ORDENAR que, de no ser impugnada esta decisién, se remita la
actuacién original a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

SEPTIMO: ARCHIVAR el expediente, una vez la H. Corte Constitucional decida
sobre su revisién, dejando las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

é ”Z %Aﬁ-'z Z.

OMAR LEONARDO BELTRAN CASTILLO
JUEZ
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